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基本権の構成要件と保障内容
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孤立した個人と福祉国家
第一節近年の議論の概観
はじめに
ドイツの違憲審査は、当該行為・利益の保護領域該当性、侵害の有無、侵害の正当化の可否の三段階で行われ
てきた。その審査において従来は広い保護領域理解を前提に、侵害の正当化について比例原則を用いて綿密な審 
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l〈論 説〉
クシ 査を行うのが一般的であった。しかし、ドイツにおいては近年、保護領域該当性審査に関して連邦憲法裁判所に変化が見られると指摘されている そこで指摘されるのは主に二つの点である。ひとつは、違憲審査の対象をひとつの基本権に限定せず、いくつかの権利を「結びつけ 」という手法 増加である。従来も情報自己決定権などについて「ボン基本法(以下、基本法)
一条一項と結びついた二条一項」という根拠が持ち出されてきたが、
このような手法が他の 権についても見られるようになってきている。もうひとつの変化は、基本権の保護領域を限定的 、狭く理解しようとする判例が登場してきでいることである。本稿が検討の対象とするのは、後者の保護領域の広さに関する議論である。
以下では、まずはじめに保護領域の広さに関する従来の議論を振り返り(第一章)、その上で近年の議論を紹
介し(第二章)、その議論が与える新たな視点などについて検討する(第三章)
日開閉一・章
狭義の基本権構成要件理論
保護領域の広さに関する従来の議論について、まずはじめに広い保護領域論の中心的な論者の一人であるアレ
l
の議論を中心に簡単に概観する。
第一節
( 1 )アレクシ 
は基本権の構成要件の概念を広義のものと狭義のものとに分ける。広義の構成要件とは、最終的に
I
アレクシ 
の狭義の構成要件
概
要
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基本権の構成要件と保障内容
基本権上の法律効果が発生する条件をすべて含み、狭義の構成要件と制約条項から構成されるものである。他方で、「狭義の構成要件」と呼ばれ のは保護利益と侵害から構成されるものである。さらにこ とは別に構成要件、侵害、制約 三面関係で表すものも挙げる。アレクシ 
が「構成要件」と呼ぶ場合にはこれらのうち狭義の
l
構成要件を指すとされ、構成要件 制約 反対という性格を失わずにすむという点で他の構成要件概念より 優れているとする。狭義の構成要件概念を用いるならば、最終的に基本権の法律効果が発生するためには、構成要件を満たし、つまり保護利益に該当し侵害が存在するこ が認められ、なおかつ制約条件が満たされないことが必要となる。逆に、構成要件を満たしていても、制約条件が満たされてしまうと基本権の法律効果は発生しないことになる。
( 2 )  

l
有力な立場 
広い構成要件理論
基本権の構成要件が満たされなければその制約条件が満たされているかを検討せずに済むため、基本権の構成
要件の広さ・限界をめぐっ 活発な議論が展開 てきた。アレクシ 
は基本権に関する判断が正しいのは、そ
l
の判断が適切な衡量の結果である場合だけ ある して 衡量の場に持ち込みゃす 広い構成要件理論を支持する。アレクシ 
l
の定義によれば広い構成要件理論とは、基本権上の原理の保護に有利になるものをすべて保護領
域に含ませる理論である。構成 のうちまず保護利益につい たとえば「プレス」 概念は広く、形式的理解すべきであ とする。他方で、保護利益が広く理解された も侵害 狭く理解されれば、そ は構成要件を狭く理解していることになるとしてい 。
( 3 )
狭い構成要件理論とそれに対する反論
アレクシーのような広い構成要件理論に対して、それを狭く解する理論が狭い構成要 理論である。アレク 
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〈論 説〉
シ
l
の議論を批判する理論の中には狭い構成要件理論に分類できるものも多いと思われるが、まずはアレクシー
が「狭い構成要件理論」として挙げている議論に限定してみていくことにする。
l
狭い構成要件理論としてまず紹介されるのがフリードリッヒ・ミユラ 
の議論である。ミュラ 
の議論の特徴
は、基本法の規定の文言を重視し、基本権が保障するものを限定的に理解するところにある。ミユラ
1
は基本権 
は無限界に保障されているわけではなく、また基本権に関わる検討の対象となるのは事物領域(印 
巳岳)
はなく、規範領域 
( Z R B Z B E
乙であるとして、検討対象を限定しようとする。
ミユラ 
が「事物的」とするのは、記述された規範内容、
つまり芸術や学問などといった、規定の文言から説
( ω
5 g g n F E
明されるものである。他方で「 範領域」について ある事件が基本権に関わる事例として扱われるのは、法律などが基本権で保護された規範領域を縮減する場合であるとしている。規範領域に関連するものとして、「特有性 
旬。込町山)」、交換可能性信  
昇。同)などが挙げられている。特有性が欠けるとされるのは、戦争を煽動
する作品の公来、交通量の多い十字路上での絵画・意見表明などである。これらの行為に対して制裁を与えても基本権で保障されたものを縮減するわけではないとされる。また、「交換可能」とされる は恐喝 な請願、に
ぎやかな都市部を通る政治的デモ行進などであれ
o
これらは他の方法・場所によっても行える様態であるとされ、

同様に基本権の規範領域から除かれるとしている。

ま た 、
一般法律に含まれるものを保護領域から排除する見解が、狭い構成要件理論の第二のグループとして紹
介される。このグループに属する論者として詳しく紹介されているのがリユフナーである。リュフナ 
は一般法
律と衝突す 行為を 保護 排除す 。一般法律と衝突する行為として 、借家人が借家に選挙広
l
告を張ること、疫病が伝染する危険があ 状況での宗教 や舞台上 殺人、また芸術家によ 道具の窃盗な
lR52
l
で
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l基本権の構成要件と保障内容
どが挙げられている。これらの事例においては基本権と他人の基本権とを衡量するわけではなく、重要なのは基本権の保護領域を認識 
昇
85
ロ)することであるとする。
これらの「狭い構成要件理論」に共通する弱点としてアレクシ 
は、基本権上の保護の最終的な排除を、根拠
とその反対根拠とのゲ 
ムの結果としていないことを挙げる。ここでアレクシーはまず、対立利益がない場合を
仮定する
)O
たとえば十字路上に車が少なく、そこで絵を書いても誰の邪魔にもならないという仮定である。その
場合に絵画をすることは基本権上の地位に含まれるとする。また、疫病が伝染する危険がある状況での宗教行進についても、疫病の回避 いう問題を別にしておけば行進は宗教実行行為のひ つであるとする。このように基
l
本権の保護に反する根拠がなければ基本権上の保護が存在するのであれば 上の保護を覆 ためにはそ
l
正当化が必要であると述べる。ところがアレクシーによると、それを正当化するための対立利益との衡量 狭い構成要件理論はひそかに行っている。交通の安全のような他人・集団的な権利が画家の保護を排除す いう結論は適切である 、狭い構成要件理論においては許可規範 中に制約条項が取り込まれていると批判する。その場合の欠点としてアレクシ 
が指摘するのが、反対根拠との比較という作業が犠牲になることである。狭い構成
要件理論は道具の窃盗や舞台上での殺人といった、反対根拠の優位性が明らかな事例 挙げるが、狭い構成要件理論が構成要件から排除す すべての事例が ような明らかな事例であるとは限らない。そのような場合に保護領域からの排除を衡量に依存させればそれは矛盾である 批判する。対立す 根拠が明らかに優勢な場合には保護領域から排除するが、疑わしい場合には衡量によって解決するという方法は過度に複雑であるとする。これに対して広い構成要件理 には、すべての事例について衡量が可能であること はっきりさせるという利点 あるとアレクシ 
は主張する。
l
( σ
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l〈論 説〉
( 4 )  
基本法ニ条一項の解釈
アレクシ
l
はプレスの自由のような特別の基本権についてだけでなく、基本法二条一項の「人格を自由に発展
する権利」についてもその構成要件を広く捉える。基本法二条一項が保護する範囲については人格核心説、人格関連説、そして一般的行為自由説の間で争いがあった その中で判例・通説となっているのが、保護領域を広く理解する一般的行為自由説である。アレクシ 
は、基本法二条一項の構成要件には基本権保持者のすべての行為
と、基本権保持者の に対する国家の侵害すべてが含まれるとする。
l
ところで、基本法二条一項の構成要件を見る前に、
一般的行為自由権と他の憲法規範の関係を見る必要がある。
この点についてアレクシ 
は、特別の自由権は消極的自由の原理の領域での憲法起草者の決定の表れであるとす
る。それゆえ、特別の自由権は消極的自由の原理を特定の文脈で強調す ものであり、そのような強調はル 
ル
の性格をもっとする。特別の自由 を一般的自由権の枠内で審査し しまうと消極的自由の原理 衡量に取り込まれてしまい、憲法起草者の決定が凌駕される危険が存在してしまう。それゆ 特別 自由権を適用でき い場
l
合に限り一般的自由権を適用すべきであ というのがアレクシ 
の見解である。そしてその際に適用される自由

権の構成要件を広く理解していることは既に見た通りである。

品目如二時即
通説に対する批判と反論
l
ドイツにおいては、
アレクシーのように構成要件、特に保護利益を広く理解する立場が有力であり、それは連
邦憲法裁判所も同様であった。 かし これ 対し は多くの批判もある。ここではそ よ な批判のうち、レクシ 
自身が紹介しているいくつかの指摘について概観する。
i
ア
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基本権の構成要件と保障内容
( 1 )  
「孤立した個人」批判
一般的行為自由説に対する批判としてアレクシーがまず挙げるのが、一般的行為自由説は基本法が克服したは
ずの「孤立した個人」という人間像を前提にするものであるとの批判である。ヘ 
ベルレは通説的な立場を「侵
I
害ーー制約思考」とした上で、このような考え方は基本権の制度的側面を誤解する根源であり、社会国家においてはふさわしくないと批判すれ 
o
また、このような思考が前提とする個人は共同体との関連性や共同体への拘束性
などがないままに生活するものであるとする。これに対してヘ 
ベルレによれば、法や法律は自由や基本権を限
l
定・形成するものである。そして一般的行為自由の限界は外から迫ってくるものではなく、内在的限界であるとしている。またシヨルツも、実質的法治国家は市民 自由を制約する国家であ だけ なく給付を行い自由を保
(倒的)
護する国家でもあることを一般的行為自由説は理解していないと批判 。これらの批判は一般的行為自由説に対する批判として紹介されているが、広い構成要件理論一般にも向けられう 批判 ろう。
l
これに対してアレクシ 
は、たとえば市民の間での強姦 
( Z E m g m )
の例で考えるならば、強姦が禁止されて
いる方が「自由な状態」であることはたしかである 認める。しかし、それは法的な不自由を課すことによって生み出されている状態であることには変わりがないと反論する。特に、強姦ほどに明白 事案でなければ、自由の制約が制約と認められず、その制約 簡単に正当化されてしまう危険があ と指摘する。また、自由な状態は消極的自由があることを前提とす ものであり、個人の法的地位が侵害される は、その侵害を正当化す 根拠がある場合だけで と うことも前提とす ものではないか も述べ 他方で、共同体との関連性・拘束性については、
一般的自由権においても衡量の場面で問題なく考慮できるとしている。 
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〈論 説〉
l
イ 
ゼンゼ
l
は、基本権の保護領域は最初から限定されているとし、第三者の基本権に対する侵害行為を基本権
( 2 )  

広い構成要件理論がもたらす不利益
広い構成要件理論や一般的行為自由説に対しては、それらの説がもたらす不利益が指摘されることがある。
の保護利益から排除する。また、法利益を基本権に含めたのであれば基本権の効果を弱めることはできず、憲法解釈者が保護領域の次元で認めたものを基本権制約の次元で却下しないということは誠実性の命令であるとして
(お )
広い構成要件理論を批判してい これに対するアレクシ 
l
の反論は、基本権の保護が否定される市民は、保護
領域に含まれないために基本権上保護されないといわれるよりも、他の基本権などと対立しているた と理由付けられる方が誠実だと考えるのではないか、というものである。
「誠実性」に関連する批判として、基本権を拡張すると憲法裁判権が拡張するとの批判もあ幻 
o
これに対して
l
もアレクシ 
は、たしかに広い構成要件理論においては基本権の保護に有利な根拠と不利な根拠とを衡量するこ
とを通じて解決する事例 増えるが、必ずしもそれを否定的に評価する必要はないとする。その根拠として、基本権事例の中には対立する権利・利益の方が明 かに重要であるために実際にはほとんど衡量をする必要のない「潜在的基本権事例」が多く含まれることを挙げる。また、狭い構成要件理論は権利が保護されないことが確実な場合については適切であるが、そうでない場合には問題があるとする。もし、憲法起草者の意思に適合しない、また基本権 特有でないというだけでは基本権 を求めている者が納得しない場合には基本権の保護に反対する根拠を持ち出すことが合理的であり もし反対根拠と比較することになれば、それは広い構成要件であると主張 。結局、狭い構成要件理論 保護の要否 疑わしくなると不完全 ものしか供給できない理論であり、法学理論として使い物にならないと反 する。そして、そもそも潜在的 事例 どうかは常に確定できるわ 
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基本権の構成要件と保障内容
けではなく、このことも広い構成要件理論に有利であるとする。連邦憲法裁判所の権限の不当な拡張という問題もこれに関連する問題であるが、連邦憲法裁判所の権限の問題は関連する原理や根拠付けの内容次第で判断され
l
るものであり、権限の の考慮が過度に大きな重要性を持つてはならないと述べる。
ところで、潜在的であれ現実的であれ、いかなる事例も基本権事例と扱うとするアレクシ 
の主張に対しては、
l
殺人・窃盗の基本権のような「グロテスク」な観念が登場することになるとの批判もある。シユタ 
クはこのよ
うな刑法上違法とさ ている行為を基本法二条二項に含めることは、害憲叫法起草者の音
l
の理性によつても基礎付 ることはできないして、基本法二条一項の保護領域の限定を図る。これに対してアレクシ  
は、広い構成要件理論が目指しているのはとりあえずの保護であり、窃盗の基本権は制約されうるもので
あるため、その限りで「グロテスク」とはいえないと反論している。
第三節
その後の、もしくは、その他の議論
右では広い構成要件理論と狭い構成要件理論の違いを示すことを目的としてアレクシ 
の議論を中心に述べた

が、次にアレクシ 
が扱っていない、もしくはアレクシ 
以降の議論を概観する。

基本権の構成要件をめぐる議論

①構成要件と保護領域の概念
l
アレクシ 
の言う「狭義の基本権構成要件」とは、基本権の保護利益とそれに対する侵害を含むものである。
保護利益と侵害に該当すると認められてはじめて、そのような侵害が正当化されうるかが審査され のであ 。しかし、侵害の正当化に先立つ審査を、そもそもど ような概念を用いて表すのかにつ て争い ある。
I
l
l
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l〈論 説〉
( ω S E N σ 2 3 F )l まず、構成要件の概念について、「構成要件」、侵害、制約と整理する中で「構成要件」概念が用いられること
がある。アレクシ 
の用いる「構成要件」が「狭義の構成要件」であるとすれば、そこからさらに侵害概念が除
2 F Z E m
かれてい という意味で「最狭義」の構成要件と呈一守えるかもしれない。他方で、多くの生活事物を含んでいても、国家による侵害の一部に対してしか保護されない保護領域の構想は、狭い保護領域であるとする理解もある。このように学説で用いられている用語は様々であるが、以下ではアレクシ 
の言う「保護利益」や、ここで紹介し
た「最狭義の構成要件」については「保護領域 語を用いることにす 。
また、保護領域該当性審査の方法も多様である。まず、この審査を二段階に分けて審査しようとする学説が少
R52
なくない。たとえば、基本法二条一項の基本権の領域を「規律領域 
巳 
♀)」と「保護領域
」とに分けるもの、基本権規範を「事物的対象」と「規律対象(慰問巳 
寝 間 認 め  
」とに分
ける議齢、基本権の生活領域に含まれるものと基本権 に含まれ ものとを区別する議齢などがそれに該当す
l
る。これらはいずれも、基本権 事物的に関連するも と、基本権が保障するものとが区別されている点で共通している。
さらに、これらの審査にもう一段階加え、「保護領域」該当性審査を三段階に分ける議論もある。ヴインク

ラ 
は基本権の事物領域(∞ 
号『)と規範領域 
( Z R E Z B E H )
からなる構成要件に加えて、基本権の法律

効果(同  
ゆ)にも含まれると認められてはじめて侵害の有無の審査に進むとする。構成要件の側面とは十

字路での絵画や平穏でない集会 どの基本権該当性 関わる側面であお 
他方で、法律効果の側面とは、親権の

行使のように責任を伴う基本権の行使や他人の 利や物を強奪しての実行を排除することなどに関わ 側面 あ
o l
る。法律効果の側面につい ヴインクラ 
はトランペットの演奏に例えて説明する。トランペットの演奏が近所
( p m
g m ω Z S
S
B E E )
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に迷惑であるという理由で基本権保護から排除されれば、トランペットの演奏には基本権で保護される部分と保護されない部分とがあることになる。しかし他人の権利の限界に衝突するまでは基本権上保護されるはずであり、トランペットから出る音波が部屋の四隅の壁に到達するまでは演奏は基本権上保護されるとして、基本権が保障する法律効果を限定的に らえる立場を批判する。
ヴインクラ 
1
の議論は、アレクシ 
が「保護利益」該当性の審査としていたものを「事物領域」該当性、「規
l
範領域」該当性、「法律効果」該当性の審査の三つに分けるものと言えよう。このような審査は丁寧な作業であるのかもしれないが 議論の枠組み しては使いづらいこともまた確かである。保護領域の概念について 上で述べたが、以下で「構成要件」と う場合は、アレクシ 
が用いる概念、つまり、保護利益(保護領域)と侵害
l
からなるものとして用いること する。②保護領域
1
構成要件の広さ・狭さがもたらす利益・不利益
まず広い構成要件理論がもたらすとされる不利益として、基本権の陥一一末化(回包匙
32
ロぬ)が挙げられること
がある。些末化とは、重要でない行為・利益も基本権として保障され ことによって最後には基本権全体の価値を下げてしまう危険性、基本権 影響力(ヨ昇可思) 失う危険性についての指摘であ刻。日本でも「インフレ化」として指摘される点である。これに対 ては、基本権の価値が低下するという意味 些末化で なく、不足分を埋め合わせていると見るべきである の反論があお
o
この「些末化」の問題に関連して、いかなる些細な事件であっても連邦憲法裁判所で審査される可能性があり、
それは権力 立制・民主制を採 基本法と矛盾す のでは かとの批判があれ
o
これに対しては、基本権衝突
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が増えることは確かであるが、それは法的に保護された利益と一致させる任務と関連するものであお、基本権の構成要件上の妥当領域は憲法手続的な観点で限定されてはならず、逆に憲法異議の法命令が基本権構成要件から確定されるべきである、などの反論がある。
また、基本権衝突が増えれば、
いったん保障された基本権が最終的には制約されるという事例が増えると思わ
れるが、これを批判す ための概念が基本法二条一項の「空洞化」、「実体の喪知」である。これに対しては、基本法二条一項の空洞化との批判は衡量の場面で多くの事柄が決定されることに対するものであ が、衡量行為は全くの決断主義ではなく、比例原則等に拘束され との反論があ針。また、警察への包括的授権を内在的制約と
l
理解するデュ 
リッヒに対しても、広い構成要件理論からは、基本法の制約体系はむしろそれによって事実上空
洞化するのではないかと 反論がある。
他方で、狭い構成要件理論がもたらす不利益も指摘されている。ひとつは、利益聞の衡量を基本権審査の最初
の段階に移すことになることの批判である。上で見 アレクシ!と同様に、リュフナ 
l
の言う一般法律の背後に
は、実際には対立が問題となる利益があるとの批判がある。基本法二条一項 関する議論 おい も、狭い理解においては保護領域を正当化の側から定義す ことになり、保護 、侵害、正当化の区分をなくしてしまうことになるので ないかとの批判があ 。保護領域の段階 侵害の正当化 段階 で二度も価値判断をしなけ ばならなく との批判もこれに関連する。特に人格関連説に対して 何が第三者を する か、何が平穏なのかについて保護領域 次元で判断するのは困難であ との批判があ 。平穏性や無害性 持ち出したり、他人の道具を盗む芸術家を保護領域に含まれないとしてしまったりすると、国家 措置の法治国家的な統制や基礎付け可能性がかなり低下してしまい、それ 意見の概念 どについても同様で と批判すれ
o
また、保護領域から漏
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れたものが保護されなくなり、「自由保護の喪失」を導くのではないかとの批判が、特に基本法二条一項に関してある。留保のない基本権については、ありうる反対利益を憲法上の価値に制限することを通じた方が留保のない自由権の特別な役割を、「一般法律」を持ち出すよりもよりよく考慮できることは明白であるとの批判もある。また、侵害概念を狭くすることで構成要件を狭く理解 る立場に対しても、狭い侵害概念を選択す 、原則・例外原理を基本とした法治国家に適合的 論証負担の配分に反することになるとの批判があ針。さらに、何が自由権の保護領域に属すのか 明確性を喪失するとの批判もある。
狭い構成要件理論に対するこれらの批判はいずれも、基本権の正当化も含めて、多くの事柄を基本権の保護領
域該当性の審査で行うこととそ 不利益に対する批判である。これに対して狭い構成要件理論からは、そもそも保護領域を慎重に輪郭付けるこ が自由 喪失 導くのかは疑わしく、むしろ狭い構成要件理論 他人の基本権利益の明白な侵害を最初から保護領域から排除できる理論であり、衡量の難しさを回避するものであるとの反論がある。また、基本法二条一項についても、輪郭付けという難しい問題に そ基本権教義の任務があ して、あくまでも基本権の保護領域 輪郭づけ よって問題を解決 べきであるとの反論もあ 。③侵害概念
基本権の構成要件が保護領域と侵害からなるとすれば、基本権構成要件にとって侵害(田口向日)概念も重要で
ある。国家の作用(田口三円ぎれ)が侵害と認められ 条件については様々な学説が 針。まず基準となるのは古典的な侵害概念である。その場合には問題となっている高権的行為が国家 強制に匹敵するか(強制力の問題)、最終的かどうか、直接的か間接的か、法律に づいている などが検討されることになる。これら要件のう  
167 

〈論 説〉
多くが厳格に理解されるにつれて、その侵害概念は狭くなると言えるだろう。
しかし最近では、古典的な侵害概念とは別の、現代的・今日的な侵害概念も用いられている。その一方で、時
代の変化に応じて多くのものが侵害とし 認められれば侵害概念が不明確になるおそれもある。そのため、古典的な侵害に限定しないという点では広いものの 他の要件について何らかの限定をする議論が多い。国家の側から伝達された情報や警告は通常は侵害ではないとするも 、国家への帰責可能性という要件を設定することによって、基本権享有主体自身の責任による利益の侵害や、自然災害などの事故によるものは侵害概念から除くものなどはそれら 例である。
侵害概念の今日的な基準が増えれば増えるほど、それぞれの論者の「侵害概念」を広いものと狭い のとに二
分することは難しくなるが、ここでは侵害概念に関す 論点を紹介するにとどめたい。
E E B n F E E
( 2 )  
基本権の競合について
ひとつの事柄、または一人の基本権主体について複数の基本権規範が構成要件上適用できる場合があり、その
ような状態は「基本権競合(の 
岳民
B R )
」と呼ばれてきた。基本権の競合にはいくつかの事例があ
るが、特別の自由権と基本法二条一項の の関係 、片方の規範を退けることで解決できる事例であるとされる。このような競合は「不真正競合 
問 。 畏 己 円 円 。 ロ  
N)
」と呼ばれることもある。ある事例において特別の
基本権による保護がある場合に、特別の自由権を優先的に適用すべきであるという では学説は一致しており、特別の自由権と基本法二条一項の とが競合する場合には基本法二条一項を適用しな 競合を解決す
アレクシl
ることになる。上で見たように、
は一般的自由権と他の憲法規範との関係について述べているが、そ
れは基本権競合の問題 あると理解できる。基本権競合の問題には人的な観点と事物的な観点とがあるが ここ
( 5 2 F Z
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では事物的な観点に焦点を絞る。
事物的な観点での基本法二条一項の補充的な適用については、特別の自由権に関わる事柄である場合に、最終
的に保護されなかった場合 は基本法二条一項の適用を認めるか、最終的に保護されなかった場合でも基本法二条一項の適用を認めないかについて争いがあった。前者の立場に対しては、特別の自由権で保護されなかったものが基本法二条一項で保障されてしまえば、自由権の区別が相対化されてしまうとの批判があった。そして、たとえば後者の立場に立つア 
ノルドは、基本法人条一項の集会の自由が平穏で武器を持たない集会に限定してい
l
る場合、それは保護領域の限定ではなく制約であるが、平穏でない集会については基本法二条一項は適用できないとしている。 の方が基本権の保護を求め 者には不利 ようにも思われるが ピエロ 
トは特別の
l
自由権を広く理解すれば基本法二条一項の保護領域を限定的に捉えても自由 喪失は導かれない 述べてい針。
第四節
ここで、
アレクシ 
括
l
の広い構成要件理論からここまで見たところについて簡単にまとめておきたい。広い構成
要件理論に対しては、「孤立した個人」が前提とされており、国家を個人の敵とする見方に固執して るのでないかとの批判があったこ 、また 「構成要件」や「保護領域該当性」という用語の理解 様々であり、必ずしもコ二段階」審査で統一されているわけではないこと、 侵害」の有無を判断す 基準も論者に って様々であること、個別の基本権規定で保障され 特別の自由権」と 法二条一項の関係についても議論があることを紹介した。
保護領域については、まず広い構成要件理論に対して、
いったん保護領域に含まれたものの多くが最終的に保
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護されないことについて「(不)誠実性」、基本法二条一項の空洞化、基本権衝突の増加や連邦憲法裁判所の権限の不当な拡張、「グロテスク」な基本権、基本権の「比一 末化」などの批判があり、他方で、狭い構成要件理論に対しては、利益聞の衡量が基本権審査の前の段階に移ってしまっている、保護領域審査が制約条項を取り込んで
l
しまっている 国家の措置の法治国家的な統制や基礎付け可能性が低下してしまうなどの批判があることを示した 。
第二章
状況の変化
上で見たようにドイツにおいては基本権の構成要件を広く理解する立場が判例・通説であったが、そのような
方法では説明のつきにくい判例がその後いくつか登場した。特に二
000
年に入ってから下されたグリコール決
定やオショ 
決定をきっかけとして、新たな議論が展開されることになった。
第一節
近年の議論の概観
近年活発になっている議論の主役がベッケンフエルデとリ
l
ムである。以下、それぞれの議論について概観す
る 。  
( 1 )  
ベッケンフェルデの議論
①今日の基本権教義の問題点
ベッケンフェルデは今日の基本権教義の問題点として、保護領域が広く理解されていることを挙げる。保護領
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域が広くなったことによって基本権が公共の利益や他人の権利と衝突するようになり、その結果、侵害概念が拡張されてしまったと述べる。そしてこのような状況において侵害の正当化が難しい問題となってしまっていると批判する。特に問題とされているのが法律 留保がない基本権の である。学説は留保を伴わない基本権について、憲法内在的な制約として他人の基本権や憲法上の価値を有する法的価値を持ち出してきた。しかし、そのような基本権や法的価値を適用するのは法を適用する機関 事柄であり立 者の授権を必要としないため、「裁判官留保」の問題が生じるとしている。これらのことから、基本権 保護領域が限定されるのか 侵害が正当化されるのかという問題が意味を持たなくなっ しまったと批判する。g p )ではなく、保護領域に含まれるものを「事物
ω( 
常5 2 0 5 )
・生活領域」と「保障内容(の 
②「保障内容」の検討
このような認識を前提としてベッケンフェルデは、基本権の保護領域とそれに対する侵害とを二元的に置くの
号室
2E
」に分けてみてはどうかと提案する。事物・生活領域に該当するかについては、たとえば「結社」や「職
業の選択・実行」と言えるかどうかが検討され が、それが検討され にとどまる。それに対して、何が保障されるのか、どの範囲で 障されるのかを規範的に述べるの 「保障内容」であ 。
「保障内容」の検討に重点を置いている最近の判例としてベッケンフェルデが挙げるのは、チュ 
リッヒのス
l
プレー家の事件、強制労働の禁止に関わ 事件 マ 
l
ストリヒト条約についての判決、そして「グリコール決
定」である。これらの判例においてはいず も事物領域と規範的な保障内容が区別されてい と指摘する。さにベッケンフエルデが保障内容 つ 慎重に検討すべき個別の基本権と て挙げ のが、良心の自由、信教の
g m ω E a  
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自由、学問の自由の三つである。
いずれについても歴史的な沿革を見ることで保障内容を確定しようとする。良
心の については、
一六世紀以来良心の自由がその意義を変化させてきており、ワイマ 
ル憲法においては信
l	 l
仰との関連性はなくなり、さらにワイマ 
ル憲法下とは異なり、ボン基本法においては法律の留保が意図的に外
されたことを指摘する。それゆえ良心の自由の保障内容は良心に基づく行為の自由を含まず、良心の不可侵に限定されるべきであると 信教の自由 ついてもワイマ 
ル期とは異なり独立して保障されていることと留保
がつけら ていないことを指摘し、そ 保障内容は信仰を持つこととそれを告白することに限定されるとする。
l
学問の自由については、問題設定や研究の方法の選択、教会による禁止に対する対抗、政治的に正しいとされるものへの対抗などと った一八世紀の意義がワイマ 
ル憲法に引き継がれ、ナチス期の悲惨な経験を経て基本法
にも受け継がれていることを指摘する。そして研究 自由 保障内容は問題提起、方法の選択の自由 限定され
l
研究を行う普遍的な自由を含むわけではないとする。
l
③ヴァ	 
ルの議論

ところで、
ベッケンフェルデはヴァ 
ルの議論も紹介している。そこで、ベッケンフェルデの議論に対する理

l
Z E S )
解を深めるために、ヴァ 
ルの議論もここで紹介したい。ヴァ 
ルは遺伝子技術の研究とその応用について議論
を展開した論文の中で、基本権の対象領域(のめ問。忠告含  
l
とその制約との聞の中間的な段階として「保障
内容」を検討すべきであるとした。
l l
ヴァ  
ルは学問の自由について以下のように説明する。ヴァ 
ルによると、自由な学問の保障の核心は問題設
定の自由にある。その背景について
ナチス期の侵害の防御の話から始め、 
一九四九年には芸術や研究の自由な
l
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活動に対して特別な保護を保障するとの意図において芸術・研究の自由が留保のない基本権として規定されたとE E いう経過 つい 触れる。そして基本法は国家に対する方向性においては学問や芸術の自由の特権性は適切であり、今日の遺伝子技術の領域のような研究実験を考えた場合の危険 脅威 状況は三面関係での問題であるとす
E
る。他方で、この問題設定 自由や方法の選択の自由から区別すべきものとし 、対象 法利益を利用して実験
l I
を貫徹することを挙げる。そして道具 対象を利用すること ついては、学問の自由 者に特権を与えていないとする。つまり、問題設定は自由であるが、設定した問題を実行するための手段は原則的に一般 秩序の基準によって得 べきであるとする。そ 、基本権上保障され 研究問題を実行すると「種の多様性 
巳 
昨)」に危険が生じるのであれば、この活動は研究の自由の保障内容には含まれないとする。( 2 )  
リ 
ムの議論
①国家の役割と現実の自由
リ
1
ムは私人の一方が暴力を用いるような場合に権力を用いる国家は自由の敵ではなく、自由を現実に保護す

る存在と理解すべきである その点 伝統的な教義は基本権 保障と正当化を要する基本権侵害の制約と
の関係について議論してきたが、そこで構想されている国家と社会の対置は今日 保障国家(のめ者佐忌ぽ』

ロ 阿 部  
巳)においてはふさわしくなく、今日においては自由の実行を形成を通じて可能にしなければならない
としている。
同様にリ 
ムが重視するのが、基本権を力 強い者(冨
R } H Z R
昨)にも弱い者(宮
R F Z n F
当宮町)にも等しく認
めることである。基本権が防御権とし 用いられれば立法者や行政は法的権力を持た いことになる。しかしこのような状況は力の強い者には好都合ではあるが、基本権を自力で守ることができない者の自由の 護には役に
E22i
E 
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立たないとする。そして結果的には多くの者の現実の自由が、力の強い者に有利な形で縮小させられることにな
I l R 3 F )I
ると述べる。その点、これまでの学説 基本権は無制限ではないとしてきたが、制約は理論的に存在しているに過ぎず、実務上は決して有効ではなかったとする。
l
そこでリ 
ムは、自由とは現実の場面における自由の実践的な可能性であり、もはや国家に対する自由ではな
く、現実の自由の保護と う客観的な委託を含むとする。こ ような状況においては「保護 
領域
( 出  
」ではなく、「保障(のめ毛主ユ
o E g m )
内容(の各岳))」という用語を用いるべきであるとする。
②基本権の構成要件について
リ 
ムは合憲性審査の手順について、保護利益に触れることと、個別の事例で侵害が存在することが認められ
た場合に、具体的な事例における衡量を行うこ になるとする。保護利益該当性と侵害の有無の審査は、アレクシ 
の言う「構成要件」に該当するものであろう。ここでは、保護利益該当性と侵害の有無に関するリ 
ムの議
論を見ることにしたい。
まず基本権の保障内容について、グリコール決定やオショ 
決定においては、どのような措置を直接的、もし
l
くは間接的な侵害と判断すべきかという問題は保障内容が具体化され から説明すればよく、またそれによってはじめて説明できると考えられて た のがリ 
ムの見解である。この点、基本法制定以来、基本権の保障
l
内容 拡張してきたが、それは制約を通じて自由や法利益を保護される者 とっては自由の保護が縮小されることを意味すると いる。そこで、基本権の保障内容を確定す 際には抽象的な衡量を行う必要があ とする。リ 
ムが例として挙げるのは遺伝子を組み替えた種や幹細胞の研究、クローン研究などである。これらについて
G S E N )
l
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研究者はたしかに基本法五条三項によって研究をするすべての自由を持つが、第三者に不利益な結果を生じさせる自由などあるのかが問題となるとす討。また、グリコール決定が、市場への参加者は他の参加者をその市場行
l
為に関連し自由に関連する情報から遠ざける う基本権上要求できるわけではないとしたこともリ 
ムは肯定的
に捉えお
o
このように基本権の保護領域(保障内容)を確定する際に、抽象的にとはいえ衡量を行うとする点は
リ 
ムの議論のひとつの特徴である。
l
他方、侵害概念については、近年の侵害概念が終局性の検討から離れ、不利益な効果(耳目門付 
同)を確認でき
れば十分としていることを批判する。国家の介入・侵害を制限するという方向は国家 措置によって不利益になる者の視点に限定することを意味し、場合によっては他方の者を軽視するリスクを導くとする。しかし、間接的、事実的で国家によって意図されていない効果がいつ国に帰責されるのかという点について判例ははっきりした態度を示しているわけではないとし、リ
l
ムもそれぞれの基本権規範に基づいてこの点を確定するよう求めるにと
どめている。それでも、侵害概念が拡張されてきたのに対してその限定を図ろう している点で、従来 学説に比べて狭い侵害概念を支持していることは明らかであろう。
このようにリ 
ムは、基本権の保障内容についても侵害概念についても狭く理解しようとしており、そこで想
定される構成要件はかなり狭い のとなるであろう。
I
( 3 )
学説の整理
ここまで最近の議論としてベッケンフェルデとリ 
ムの議論を紹介した。どちらの議論も、基本権の保護領域
を広く理解しようとする通説的な立場を批判する。そ 、従来は「保護領域」該当性として検討されてきた問題を事物・生活領域(対象領域)と保障内容とにさら 区分し 基本権の 障内容は限定的 理解するも であ
E
l
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る。法律の留保を伴わない基本権を中心に扱っているという点でも共通しており、リ 
ムもベッケンフェルデの
l
議論は自身の議論と同じ方向にあると理解してい針。しかし詳しく見ていくと、ベツケンフエルデとリ 
ムの議
論には異なる点も多いように思われる。以下では若干重複す ころもあると思われるが 両者の議論の異なる点について詳しく見ていくことにしたい。①議論の狙い
ベッケンフェルデが意図しているのは市民の防御権的地位の強化であり、その議論は基本権の中で歴史的に重
l
要な部分が裁判官によって制限されることを避けようとするもの ある。他方、リ 
ムが問題としているのは、
これまでの基本権教義が国家を敵とみなしてきたことである。国家 敵とみなし その活動範囲を限定する議論を批判し、力 弱い者を保護しようとす リ 
l
ムの議論は、力の強い者の防御権的地位を弱めることにこそ関心
があるように思われる。リ 
ムにとって基本権は、力の弱い者にも強い者にも認められるべきものであるが、そ
こで重要なのは現実に、実践的に実行できる基本権の保障である。これ 対してベッケンフェルデの議論には力の強い者、弱い者という区別はないように思われる。②根底にある基本権理論
リ 
ムは「自由を実行するための条件」や「自由の現実的利用の条件」を整備することが必要性であるとする。
しかしベッケンフェルデは、基本法が前提とする基本権理 は、「基本権的自由が実現するための社会的諸前提について:・相対的に『盲目』」として る。この「盲目」性 同じく憲 原理 して存在してい される「社
l
l
I
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会国家委託」によって修正されるとするが、リ 
ムとベッケンフエルデの基本権理論は対照的である。ベッケン
フェルデが自由主義的な基本権理論を前提として基本権の保障内容を検討しているのに対し、リ 
ムは自由主義
的基本権理論 重視しない
「社会的諸前提」の整備を行うという観点から検討しているという点で異なるもので
あるように思われる。③「保護」に代えて「保障(の 
ユ0 5 5 m )
」という概念を用いる趣旨
従来の「保護領域」に代えて「保障内容」という概念を用いることを両者とも提唱しているが、その根底にあ
る意図も同じではないように思われる。リ 
ムの場合には、「保護」という概念が防御権的な意味合いが強いた
めに「保障」という用語を用いているように思われる。これに対してベッケンフエルデが「保障内容」という場
d q F
合、基本権が持つ歴史的な意義が侵されないよう するために「保護領域」よりも狭い概念として「保障内容」
Z E N g m )
を用いてい にすぎず、防御権 な意味合いを弱めることまでは意図され いないように思われる。
なお、保障「内容」についてベッケンフェルデが 
J5
巳ぺ、リ  
ムが  
の岳山己ぺという異なる語を用いてい
l
ることにも注意する必要があるのかもしれな が、ここでは詳しく扱えない。
l
④基本権教義が「磨耗」していると理解する根拠
両者の議論の違いを見る上で参考になる がフオルクマンによる整理であお 
フォルクマンは基本権教義が内
的な理由と外的な理由から磨耗(〉 
してきでいるとする。内的な理由とは保護領域の拡張である。保
l
護領域が拡張的に解釈されたことにより侵害概念の拡張を導き、さらには決定が正当化の次元に移 きてお
R
o
l
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り、それによって基本権教義が合理性を与えられなくなってきたという側面である。他方で、外的な要因とは個人化・多元化 る自由のリスクの顕在化である。自由を利用するこ が衝突を含むようになってきており、国
l l
家が命令や強制ではなく、より緩やかな手段を用いていることにもそのような変化を見出せるとしている。
このようなフォルクマンによる整理を用いるならば、
ベッケンフェルデもリ 
ムも基本権教義の「磨耗」に着
目している点では共通しているといえよう。しかしベッケンフェルデの議論はその内的な に着目するものであり、リ 
ムの議論は外的な側面に着目するものであるという違いも確認できるように思われる。第二節
賛否
上で見たような最近の「保障内容」論に対しては様々な議論がある。ここでは四点について最近の議論に対す
る賛否を概観する。
( 1 )  
「国家によって形成される基本権」という考え方について
l
オショ 
決定やグリコール決定は、国家が基本権を保障するという見方に立っているとして強く批判されてい
l
( ∞ ∞ )
る。これらの判例が自由は限界を超えてはならないという局面で保障内容を限定するものではな とすれば、近
l
年の判例に対する批判は「現実の自由」を重視するリ
l
ムの議論に対するものとも理解できる。
ここではグリコール決定を強く批判するフ 
バ 
の議論に沿って議論状況を見ていきたい。フ
1
パ 
は基本法
一二条一項について重要なのはその防御的な性格であり、客観的な価値決定の形成ではないということを連邦憲法裁判所は誤解しているのではないかと批判 。
フ 
パーによれば、たしか 基本法二一条一項は競争におけ
る成功を求める権利を保障するわけで ない。しかしそれは、競争にお ては基本権上 護されている競争相
l
l
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l
l
フ
1
パ 
はオショ 
決定についても、なぜ基本権を相対化し、基本法四条一項の保護領域を結果から確定する必
や消費者などの利益がぶつかり、それらと企業の利益が衝突するためである。自分の商品などについての批判から離れて自由に競争できる権利が存在しない いうことは、基本権衝突が存在すること 結果であるとする。また他の問題として、国家が競争に対してこのような方法で簡単に指導的 
に介入してよいかという問
題を挙げる。個人と国家の聞の二極的な法関係にお ては基本法二一条一項の職業・営業の 由は国家の干渉から保護するも であり、 干渉は原則的に正当化を要する侵害であると批判する。また、基本権上の保護領域を国家の指導や事実との適合性信
R E n F E S
などの基準で確定することは、基本権保護の射程範囲を行政の
自由な決定にしてしまうと述べる。こ 点については他の論者からも、基本権 国家によって保障される一方で、国家によって奪われうることにもな のではないかとの批判がある。行政による自由な決定の危険性という点ではさらに、グリコール決定以外の判例も含めて、すべての集会を同等に強く保護す よりも政治的集会を優先する方が民主主義によって望ましい か、国家によって統制された情報秩序 服 ことが市場に って都合 よいのかなどといった問題について、その根拠が明らか されることなく、前提とされ しまってい の批判がある。またその際に判例が用いるのが民主主義 市場とい た広 意味を持つ概念である に対する批判もあ刻要があるのかが明確ではなく 比例性原理 合理性確保力を放棄し いる 批判する。
( 2 )  
保障内容の広さ・狭さがもたらす不利益
近年の保障内容論に対しては、これまでは正当化の段階で行ってきた衡量を保護領域の審査に移してしまって
いるとの批判もある。それによって合理性や透明 がなくな ため む ろ従来どおり、裁 官が正当化の次元で衡量する方が透明性がある ではないかとの指摘もある。 裁判所 同様の結論を導 ながら 問題 っ
( - g g E )
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ている諸判例について情報の自由の保護領域該当性は認める者もある。
これらの批判に対しては、まずリ 
ムが、「このような問題は正当化の次元に属する」という主張も同様に決
l
断主義的であ と反論する。そして、合理性や透明性という点では保護領域の次元で扱う方がむしろ望ましいとの反論が、ベツケンフエルデをはじめとする論者からなされてい針。また正当化の次元で審査を行う裁判官の民主的正当性との関係で、立法者が立法を通じて を制限していな 場合に、従来は裁判官が類推的に基本権を
l
制約してきたこ を批判する者もあ
( 3 )  
侵害概念
近年の保障内容論で用いられている侵害概念の狭さがしばしば批判されるが、批判の対象となっているのは主
にオショ 
決定やグリコール決定、ならびにリ 
ムの侵害概念である。いかなる情報活動でも国家の「指導」と
l
いう領域に一括して分類することは適切ではなく、行政 実質的な意味でとらえるならば、公衆に向けられた公的な立場の情報活動は行政活動と理解した方がよいとの批判がある。また、侵害概念を狭く理解することを批判しながらもオショ 
決定やグリコール決定の結論を支持する議論もある。そこでは、オショ 
決定やグリコール

決定における政府からの情報 防御権の基本権機能の問題である 、それでも判例については肯定的に評価でき
るとされてい 。 

l
l
これに対しては、伝統的な教義に問題があるとすれば保護領域を限定するよりも 侵害概念を厳格にする方が
よいとの反論がある。
( 4 )
特別の基本権で保護されない行為の扱いをめぐる問題
特別の基本権で保護されない行為の扱いについては、リ 
ムとベッケンフエルデとで意見が異なっている。ま
l
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ずリ 
ムは、基本法二条一項を補充的に適用することについて消極的であるが、それは基本権の防御権的機能を
重視しようとする通説的な議論に対する批判的な立場からすれば自然であろう。これに対してこの点について必ずしも明らかでないのがベッケンフェルデの立場である。ベッケンフエルデは、基本権の保障内容に含まれなかった自由の領域・活動が基本権保護から排除されるのではないか、との批判を らかじめ予想していた。これに対してベッケンフェルデは、個別の基本権の保障領域に含まれ 行為や自由の領域は完全に 護がな わけではなく、受け止め基本権という意味で基本法二条一項で保障できると、やはりあらかじめ反論している。これ
l
は応急策 どではなく、憲法制定議会の音山図に適合するものであり、制約の留保が広くても、それを比例的 程度に制約すればその保障内容は空洞化しないと述べる。ここで 反論は基本法二条一項の保障内容を拡張的 理解するものと理解する余地があるが、これはベッケンフェルデ 内容論が「裁判官留保」 状況 避けようとするものであったことからすると不自然とも思われる議論である。憲法制定者 基本法二条一項を 解釈し
l
ていたため、その限りにおいて あれば裁判官による個別事例での判断に委ねても問題ない いうことなの もしれな が、この点に関するベッケンフェルデの議論は必ずしも明確ではない。
このように、リ 
ムとベッケンフェルデとでは基本法二条一項の扱いについて必ずしも一致しているとは言い
難いが、両者を批判 論者としてカ 
ルを挙げることができる。カールは、特別の基本権で保護されない行為
が基本法二条一項で保護されず、また侵害概念が限定されれば、や り基本権で保護されない領域が生じてしまうと批判する。また、列挙されている特別の基本権の保障内容を限定的に解釈 た上 、そこ 含まれなかったものを基本法二条一項で保護することになれば、できるだけ広く自由を保護しようとしていた憲法制定会議の基本決定が一般的自由権という弱い自由権について か妥当せず、特別の自由権 妥当 ないことに ってしま 
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(問)
うと批判する。
l
これに対してムルスヴィ 
ク は 、
一般的行為自由は特別の規定が適用できなければ常に適用できるとする。た
しかに二条一項の基本権を特別に人格に関連する自由活動という狭い領域と理解すれば特別の自由権の保護領域の限定は基本権上の自由保護の縮減であるが、一般的行為自由 すれば特別の自由権の適用領域を狭く解しても自由保護は減らないとカ 
ルを批判している。
第三節
議論の新しさの問題
l l
l
ベッケンフェルデやリ 
ムによって展開されている議論は、そこで用いられている用語から、
一見すると新し
い議論に思えるかもしれない。しかし、合憲性審査のあり方については以前から議論さ てきたこ は既に見た通りであり、近年行われている議論と以前から行われてきた議論との比較をここで行いたい。
l
( 1 )
防御権的構成に対する批判
リ 
ムは従来の学説が「保護領域」という用語を用いる場合、その背後には国家を自由の敵とみなす考えがあ

ると批判し、国家を通じて自由を保護すると う視点が欠落しているとして「保護領域」に代えて「保障(内
容)」 いう用語を用いるのであった。このようなリ
l
ムによる批判は、一般的自由権に対してなされた「孤立

した個人 と 批判としてアレクシ 
が挙げていたものと同様の批判と見ることができる。

( 2 )  
基本権の構成要件をめぐる議論
①保護領域該当性審査の重視
保障内容論はこれまで「保護領域」とされてきたものを事物・生活領域と保障内容に分けるものであり、 
アレ
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クシ  
1
の構成要件理論にあてはめるならば、保護利益に関する審査をさらに二つに分ける議論である。たしかに
従来の議論においては保障内容という概念が用いられていたわけではないが、保護領域該当性の審査に先立って「事物・生活領域」該当性を審査しようとする学説があったことは既に見た通りである。それゆえ、近年の保障内容をめぐる議論は、保護領域審査を二段階に分けようとするものであるという点でこれまでにも行われていた
(附)
議論であり、決して新しいものではないといえる。保障内容 いう言葉自体は従来の構成要件・保護領域理論では登場していないが、保障内容の検討 既に別の用語を用いて行わ とも考え るように思われる。②保護領域の広さの問題|それぞれの立場がもたらす不利益
保障内容を限定的に理解しようとする近年の学説は、保護領域が広く理解されることによって他人の権利と衝
突することが増えたこと、また、問題 解決が多くの場合裁判官 手 委ねられてしまっているこ を批判的に見る立場である。これに関連して、裁判官が正当化の次元で衡量する方が透明性という点で望ましいという批判、むしろ保障内容を限定する方が合理性と う点では望ましいという反論とがあることは既に見た通りである。
しかし、このようなやりとりも以前から行われてきたものである。まず、保護領域が広く理解されることに
よって他人の権利と衝突す ことが増えて まったという問題意識は、基本権衝突の増加や連邦憲法裁判所 権限の不当な拡張 問題 して以前から検討され きたものである。そ て それ 対する正当化の次元で衡量する方が透明性という点で望ま い の批判も、国家 措置の法治国家的な統制や 礎付け可能性の低下の問題として指摘されていたことである。統制が弱まると 批判に対してなされている、むしろ保障内容を限定する方が合理性という点では望ましいとの反論も、狭い構成要件理論はむ ろ特定の形式の権利侵害を最初から保護領域 
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l
リ 
ムは国家を通じた自由保護の必要性という観点から、衡量の場面で考慮すべき侵害の概念を限定するよう
から排除できる理論であるとの主張と同様のものである。③侵害概念求めている。国家による情報提供行為を侵害の概念に含めないことはその表れであろう。このように国家の行為が侵害に含まれるか否かも、構成要件を構成す 第二の要素である侵害概念をめぐって議論されてきた事柄である。これに対してアレクシ
l
の広い構成要件理論は、侵害に関しても構成要件を広く解するよう主張するもので
あった。自由権がテ
( 3 )  

個別の基本権と基本法ニ条一項の関係
カールがベッケンフェルデに対して、特別の基本権で保護されなかったものが保護されなくなると批判してい
l
るのに対して、ムルスヴィ 
クが特別の規定が適用できなければ、常に基本法二条一項を適用できるとしてカー
ルを批判していること、さらにカ 
l
ルが基本法二条一項を補充的に適用することも批判していることを右で見た。
この論点も、すでに基本法二条一項の補充性や基本権の競合の問題として論じられてきた事柄である。特別の
l
マとしては関連しているものの、最終的に保障されなかった場合に基本法二条一項を適用できるか
について議論があることは既に見た通りである。近年の議論は、補充的に適用される場合 基本法二条一項 保障内容がさらに検討されているという点では特徴的であ が、特別の基本権と基本法二条一項の競合の問題 一部と考えられるように思われる。
ま た 、
I
ムルスヴィ 
クの議論に従えば特別の自由権の保護領域は狭く理解した上で、基本法二条一項の保護領
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域については広く理解することで、特別の自由権の場合と基本法二条一項の場合とで保護領域の広さが変わってくることになる。しかし、特別の自由権を広く理解すれば基本法二条一項の保護領域を狭く理解しても自由は喪失されない する指摘(ムルスヴィ 
クとは逆になるが)があることも既に見た通りであり、これも従来から論じ
られてきた論点と える。
第三章
新たな視点・示唆
ここまで述べてきたように、基本権の保障内容をめぐる近年の議論は以前の議論の延長線上にあるものである。
しかしその一方で、ベッケンフェルデやリ 
ムは古くから争われてきた論点を単に蒸し返したに過ぎない、もし
くは、彼らの議論からは、そ まで行われてきた議論が明らかにした以上のものは得られないと結論付けるのも
l
尚早であるように思われる。ここでは近年の保障内容論が与える新たな視点や示唆などについて、三つの点から探ってみたいと思う。
l
第一節
憲法学説と判例の関係
基本権の保障内容をめぐって活発な議論が展開されている背景として、グリコール決定やオショ 
決定のよう
な、従来の通説的な立場から 説明 くい判例の登場を挙げ ができ た かに、エルフェス判決、後の「森の乗馬判決」のような話題になった判例が議論を活発にしたという状況は以前にもあった ある。しか し 、
エルフェス判決は学説の多数が支持する議論に従ったものであり、森の乗馬判決も多数意見はやはり学説
l
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説〉
の多数が支持するものであった。このような判例の状況ゆえに、これまで学説の多くは自説の正当性を示すひとつの根拠として連邦憲法裁判所の判例を挙げていた。アレクシ 
も自身の議論の正当化を試みる際には連邦憲法
裁判所 判例も持ち出している。アレクシ 
の論証理論は基本権の衡量を合理的なものにする試みであると思わ
れるが、衡量 際に考慮すべき要素が示されたとしても、そこで行われる衡量から導かれうる結論 ひとつであるとは限らず、どうしても不確定要素が残る。連邦憲法裁判所の判例がアレクシーや通説的な立場に近かったことからす ば、彼らが連邦憲法裁判所の判例を援用することにはそれなりの根拠があったと思われる。ところが、近年の議論はグリコール決定やオショ 
決定のようにこれまでの通説的な立場と整合しがたい判例を背景として
いる。こ ような背景の違いは、近年の議論と従来の議論との大きな違 ひとつであろう。
憲法学説と連邦憲法裁判所の判例の関係について述べるものとして、二 
年ほど前に発表されたシュリンクの
l
論文がある。そ でシュリンクはドイツの憲法学の当時 状況 「連邦憲法裁判所実証主義」と呼ぴ批判してい
l
た。連邦憲法裁判所実証主義とは、憲法に関する主要な問題をめぐる議論が裁判所の 決が出るこ で終わ て
しまうことを批判す ため 概念である。 律実証主義が立法者 決断 頼りにするように、連邦憲法裁判所実
証主義は連邦憲法裁 所の決断と関係し頼っているという状況をシュリンクは批判していた。もちろん、連邦憲
法裁判所の判例は各論者の自説の唯一最大の根拠として持ち出されてい わけ なく、多くの根拠のうちのひ
とつとして持ち出されているに ぎない。その点で シュリンクの批判には若干 誇張がある とはたしかであ

l
ろう。しか 、従来の通説的な理論では説明し難い判例 登場したこ は、広 構成要件理 が根拠 してきたもののひ が失われたことを意味する可能性があ 。その点 はそ 後の論文において、近年 判例に変化 兆しが見られるという状況は連邦憲法裁判所実証主義に別れを告げ 好機であると述べている。
O
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第二節
アレクシ 
にとっての新しい古くからの論敵 
構成要件理論と保障内容論の関係
ベッケンフェルデが基本権の「保障内容」について論じた論文においては、近年の広い保護領域論の典型例と
してピエロ 
1
ト/シュリンクの教科書が検討の対象とされ、アレクシ 
の構成要件理論は直接言及されていない。
しか 、裁判官による衡量を避けるために基本権の保障内容を限定的に捉えようとするベッケンフェルデの議論
l
は、本稿の冒頭で紹介したアレクシ 
の議論と対立することは明らかである。以前から広い構成要件理論を唱え
ていたアレクシ 
にとって、基本権の保護領域を限定的に捉える保障内容論を展開するベッケンフェルデは新し
い論敵ということになる。しか 、ベッケンフェルデはアレクシ 
にとっての新しい論敵であるだけではなく、
古くからの論敵でもあることは広く知られていることであろう。
I
両者は以前から基本権の客観法的側面について議論を行ってきた。ベッケンフェルデは、基本法が前提として
l
いる「自由主義的・法治国家的基本権理論」におい は、法的に保障された自由を実際に実現することは個人および社会のイニシアティヴに委ねられ、基本権的自由が実現されるための社会的諸前提について、相対的に「盲
l
目」であるとする。これに対してアレクシ 
は基本権を原理の束と考え、法的な自由・平等をとりあえず優先す

るものの、他の原理・論拠と比較する余地も広く認め、基本権に客観 な側面も認めてきた。

このような意見の対立にはいくつかの背景があるが、ここでは二点挙げておきたい。ひとつは議会と憲法裁判
所の関係についての理解の違いである。ベッケンフェルデは憲法を「枠秩序」と捉え、憲法はそれ自体の中に法的地位を相互 調節する素材をあらかじめ含むものではない している。そして憲 において未決定な部分
l
いて法秩序 形成する権限は、市民によって選出された議会の立法者に委ねるべきであり、裁判所が個々の法的
l
l
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地位を確認することは原則として許されないとする。これに対してアレクシ 
は、立法者の民主的正当性はひと
つの「形式的原理」と位置づけるにとどめ、この原理がそれに対する対抗原理と比較衡量されることを認め、連邦憲法裁判所による秩序形成の余地を少なからず認める。さらに、基本権理論の基礎付けのあり方についても音山見が異なっている。ベッケンフェルデは憲法において明らかに前提とされ、ないしは明示的に是認 た基本権理論があるとして、基本権が保障された歴史的な意義や制定者意思を強調すが 
これに対してアレクシ 
は基本
法の文面の開放性ゆえ 理論についてはある理論が基本法の唯一正しい理論とするのではなく憲法に内在しない国家・社会理論を支えとすべきであり、ベッケンフェルデのような文面による憲法内在的な は循環論法ではないかと批判し た
ベッケンフエルデはボン基本法制定四
O
周年に際しての講演において、基本法下の(それまでの)四 
0
年間に

発展を遂げた「歩み」について述べ そこでは、基本権の客観的原則規範または価値決定としての性格付
けだけではなく、基本権の主観的自由権としての展開についても言及され いた。すでに以 からベッケンフエ
ルデが基本権の主観的自由 としての発展にも着目していたとすれば、基本権の客観法的側面をめぐるこ まで
の議論は近年の「保障内容」をめぐる議論と無関係ではないはずである。基本権の保障内容について論じた近年
の論文において意識されていた「裁判官留保」 いう問題 、基本権の客観的原則規範性を批判 る際 も指摘
されていたものである。また、ナチス時代における徹底 た自由の侵害や基本法 審議過程を持ち出して る点
も以前の議論と同様である。

構成要件の問題やベッケンフェルデの基本権の保障内容論は防御権的な基本権を中心とするものであるため、
基本権の保障内容をめぐる議論の中 基本権理論の違いを直接論じる は簡単ではないであろう。しかし立法者
l
)O
l
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と憲法裁判所の関係、また解釈の手がかりなどの問題は、保障内容をめぐる議論にも当てはめやすいように思われる。アレクシ 
は、先に見たように憲法裁判所が多くの問題を解決することにはそれほど警戒的ではない。ま
た、基本法の制定過程や制定者意思、基本権の歴史的意義などはベッケンフエルデほどには重視されていない。それゆえ、基本権の歴史的意義や制定者意思を にして基本権の保障内容を確定しようとするベッケンフェルデの議論とはここでも対立することになるであろう。そして歴史的・概念史的な方法で決定 ことにな
I
l
るのではないかという批判は、ベッケンフェルデ自身が予想している三つの批判のうちの一つである。そこにおいてアレクシ 
の議論との違いが意識されてい幻 
両者の議論が対立するとすればその対立は基本権の構成要
件・保障内容の広さをめぐるものにとどまらず、結局は立法者 役割を裁判官 それよりも重視し、基本権の歴史的な意義を強調するベッケンフェルデ 論証理論に基づき基本権やその歴史的意義、権力分立をそれぞれひとつの原理にすぎないと考えるアレクシ 
の違いとみることができる。
なお、このようなベッケンフェルデとアレクシ 
の意見の対立からすると、ベッケンフエルデも基本法二条一
l
項の保障内容を広く理解して るかのような議論をしていることは興味深い。しかし、仮 ベッケンフェルデも
l
基本法二条一項の保障内容を広く理解しているとしても、優先 に適用される特別の自由権 保障内容について
l
の理解が異なると思われる両者においては、基本法二条一項によって補充的 保護されるものも相当に違ってくるはずである。
o
第三節
日本の議論との比較 
孤立した個人と福祉国家
日本においては近年、
一般的自由説は福祉国家を肯定的に捉える立場であると説明されることがあ刻。これは、 
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ドイツにおいては一般的行為自由説に対して「孤立した個人」を前提としているのではないかとの批判があったこと、またリ 
l
ムが基本権の保護領域を広く理解する通説的な立場は現在のような「保障国家」にはふさわしく
ないとしていることからすると意外でもある。ドイツの一般的行為自由説は、基本権の制約を認めるという点で個人を孤立させるものではなく、国家による介入を認める議論であるとして反論していることは上でも見た通りであるが、それはドイツ 通説的な理解が防御権的であるとの批判を受けてのものである。戸波江二教授 ドイツの一般的行為自由説を紹介する中で 「一般的行為自由という基本権理解は、 
一九世紀的な自由主義的・法治
国家的自由を前提としている」とし、ドイツの一般的行為自由説は「現代においても国家からの自由な領域を広範に確保することは お必要であり、そのために基本法上の防波堤を築き、また、それによって国家の違憲的行為を是正していく を主眼 」 し うえで、「こ ような基本権解釈論は基本的に評価されなければならない」としてい幻 
o
内野正幸教授も一般的自由説を「自由権以外のものについてはさておき自由権につい
ては限定をつけない、と う立場」と説明している。ここでは一般的自由説と福祉国家は直線 に結ぼれているわけではない。
一般的自由説と福祉国家との関係について、さらに阪本昌成教授の議論もここでみておきたい。阪本教授は幸
福追求権については一般的自由説を支持する一方で、「自由を根底にもっているも を人権と捉え それ以外のもの、たとえば社会権のように、 が社会保障制度や厚生労働省 う機関を整備して初めて出てくる『基本的人権』は人権と呼ばない」としている。このような阪本教授の議論は一般的自由説と福祉国家と 完全に区別するものである。
これらのことからすれば、
一般的自由説と福祉国家とは必ずしも結びつかないことが分かる。もちろん、
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般
基本権の構成要件と保障内容 
的自由説に立つ論者が福祉国家にも肯定的であることはありうるが、
ドイツの議論を参考にするならば、
それら
は別々に検討されるべきものといえるのではないだろうか。
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